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Re´sume´ La question pose´e est celle des interfaces entre le syste`me juridique et la
socie´te´. Le contexte social du droit n’est pas pris ici comme surde´terminant, le droit
se de´veloppant de manie`re autore´fe´rentielle, dans une mesure, certes limite´e, limites
qu’il convient pre´cise´ment d’analyser. Il y a entre le syste`me social et le syste`me
juridique une circulation constante d’informations, qui passent par ce que nous
appelons les figures juridiques. Celles-ci—le le´gislateur, le juge ou le sujet de
droit—sont en situation de choisir dans le contexte social ce qu’elles de´cident d’y
prendre pour lui donner statut de norme. En cela, la figure juridique fait acte
politique: elle ne prend pas le contexte auquel elle fait face comme un donne´
«naturel» qui s’imposerait a` elle univoquement, mais elle choisit dans la complexite´
de ce contexte ce qui lui semble correspondre a` l’univers juridique auquel elle
appartient. Cela est possible de par sa position meˆme dans chacun des deux uni-
vers—c’est sa ve´ritable situation—d’un coˆte´ comme fonction juridique et de l’autre,
mais en meˆme temps, comme acteur social: elle a a` dire ce qui peut passer de l’un a`
l’autre, elle ne re´pe`te pas ce que l’un ou l’autre dit; elle se trouve en situation parce
qu’elle est le lieu de passage entre deux mondes non concomitants dans leur
existence propre, mais entre lesquels elle a a` faire correspondre un discours qui
donne et prenne sens.
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1 Introduction
1.1 L’objet de la the´orie du droit
Les normes de l’ordre juridique1 ont, en tout cas pour la plupart, pour objet des
rapports entre des personnes, physiques ou morales (l’Etat y compris): autorite´s,
proprie´taire, cre´ancier, de´biteur, contribuable, etc.; on peut meˆme dire que le propre
du droit est de les de´finir et d’en e´tablir le re´gime. Ce ne sont cependant pas ces
relations, lesquelles forment en quelque sorte le contenu de l’ordre juridique, qui
seront l’objet du pre´sent texte. Car le concept de relation peut inte´resser la the´orie
du droit sous un autre angle: celui du fonctionnement de l’ordre juridique,
particulie`rement dans les relations qu’il entretient avec son environnement—il
s’agit alors d’e´tablir comment le contenu est de´termine´. Le droit comme syste`me
obe´it a` une certaine organisation structurelle, qui lui permet d’appre´hender la
«re´alite´» et de construire a` son propre usage le monde dans lequel il se trouve
fonctionner comme droit. Ces structures de fonctionnement lui sont internes—elles
constituent sa logique, si l’on veut, dans un sens large du terme; ce sont des
structures qui lui sont propres et qui de´finissent donc son identite´.
Et la question est de savoir comment cette logique lui permet aussi bien de
recevoir des messages de son environnement que de lui en faire parvenir. En effet,
le droit lui-meˆme n’est qu’un sous-syste`me et on ne peut le comprendre lui-meˆme
que si l’on comprend en meˆme temps comment s’e´tablissent ses relations avec
l’ensemble plus vaste dans lequel il s’inte`gre. Pour ce faire, nous allons d’abord
nous arreˆter, dans un moment d’explicitation, sur les structures de cette logique
interne, avant de montrer, dans le moment de cette structuration, comment les
relations internes constituant ces structures sont le moyen meˆme par lequel peut
s’e´tablir un re´seau de communication avec l’exte´rieur.
Mais avant de le faire, il faut bien s’entendre sur le concept de droit, c’est-a`-dire
sur l’objet meˆme de la the´orie du droit. Car, si on envisage les diffe´rents courants
qui ont caracte´rise´ la discipline au cours du sie`cle passe´—disons, pour simplifier, de
Kelsen a` Ross en passant par Hart et Perelman—, ce n’est pas seulement les outils
the´oriques qui diffe`rent, mais aussi, sinon surtout ce qui est compris comme e´tant le
«droit». Il importe donc de pre´ciser pre´liminairement l’orientation a` laquelle nous
nous rallions, et qui est plutoˆt celle de Perelman: le droit non comme syste`me de
normes existant en soi, en dehors du jeu des acteurs sociaux qui s’y re´fe`rent et le
font fonctionner, ni non plus, inversement, comme ce jeu en tant qu’il produit de lui-
meˆme une re´gularite´ cre´ative de normes. Pour nous, le droit est une praxis2: un
1 Nous avons renonce´ a` munir ce texte d’un appareil critique de´taille´, le sujet traite´ ici s’inscrivant dans
le contexte the´orique qui est expose´ dans Moor [16] et [17]; on y trouvera une bibliographie plus
comple`te.
2 Mis a` part Perelman [21 et 22], mais de manie`re plus syste´matique, Mu¨ller est le premier, dans sa
the´orie structurante du droit, a` mettre en lumie`re la dynamique de la production des normes comme
praxis—[19], spe´cialement p. 43, 190, 193, 227 s. (1e`re e´dition allemande, 1976). La description du
travail du juge par Latour [13] est, en ce sens, un apport indispensable a` la the´orie du droit.
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ensemble de normes (l’ordre juridique) tel qu’il est travaille´ par des acteurs qualifie´s
(les juristes et, plus largement, tous ceux que nous regroupons sous le concept de
«figures de l’ordre juridique»)—ou, en renversant la perspective, le droit est le
travail d’acteurs qualifie´s qui, œuvrant sur des textes spe´cifiques («textes
normatifs»), produisent des normes.
1.2 The´orie du droit et sociopsychologie du droit
Si nous re´inte´grons un syste`me d’acteurs dans le concept de droit, il ne s’agit pas
pour autant de faire de la sociologie ou de la psychologie du phe´nome`ne juridique.
C’est pourquoi aussi nous parlerons de figures de l’ordre juridique, qui sont, en
meˆme temps, et des acteurs sociaux et des constructions normatives (le´gislateur,
juge, sujet de droit). En effet, ce qu’il s’agit de montrer, c’est que la structure
dynamique interne de la logique du droit—celle de l’e´difice normatif en tant que
syste`me organisant diffe´rentes fonctions—ne peut s’expliquer sans l’intervention
active de ces figures, dont, d’une part, le statut est pose´ par l’ordre juridique et obe´it
donc a` une structure logique et des contraintes juridiques—mais qui, d’autre part,
inte`gre les roˆles des acteurs sociaux qui occupent les roˆles assigne´s par le syste`me
juridique, mais pour lesquels les de´terminations suivent bien e´videmment des
contraintes sociales, et non pas juridiques. Il y a, a` l’inte´rieur de la figure juridique,
une double articulation, qui ope`re de manie`re diffe´rencie´e. D’un coˆte´, en en
de´finissant les fonctions propres qui en assurent les ope´rations, elle permet la cloˆture
interne du syste`me juridique, dans la mesure ou`, ainsi, elle l’identifie spe´cifiquement
parmi les autres syste`mes sociaux. De l’autre, en meˆme temps, elle assure
l’ouverture de ce syste`me sur son environnement, puisque ce sont des acteurs
sociaux qui mettent en œuvre ces fonctions. En analysant cette double articulation,
nous ne quitterons donc pas le terrain de la the´orie du droit, mais de´signerons les
lieux meˆmes ou` s’ope`rent les e´changes entre le syste`me juridique, lieux dans
lesquels la the´orie du droit et la sociopsychologie peuvent se rencontrer dans leurs
champs respectifs.
Continuent donc de relever de la sociologie ou de la psychologie du droit,
premie`rement, l’analyse du contenu des informations qui circulent entre le syste`me
juridique et son environnement et, secondement, celle des caracte´ristiques socioe´c-
onomiques et ide´ologiques des acteurs sociaux qui occupent en fait les positions
de´finies en droit comme e´tant celles de ses figures. Et rele`ve de la the´orie du droit
l’analyse du fonctionnement interne du syste`me juridique, c’est-a`-dire des ope´rations
spe´cifiques par lesquelles il rec¸oit des informations—des messages—de son
environnement, les travaille et les lui renvoie. C’est pre´cise´ment pour mettre ces
articulations en e´vidence qu’il est ne´cessaire d’envisager le droit comme une praxis,
plus pre´cise´ment un travail de production de sens, et non pas un e´difice de normes; et,
puisqu’il est question de messages et de sens, la the´orie du droit va s’e´laborer comme
une se´miotique. C’est cette approche qu’il convient d’abord d’exposer, comme un
prole´gome`ne indispensable.
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2 La the´orie du droit comme se´miotique juridique
2.1 Situation factuelle et repre´sentation
La structure interne du droit, qui gouverne la logique de son fonctionnement, peut
eˆtre appele´e de repre´sentation: l’exte´rieur, c’est-a`-dire l’univers des purs faits, est
repre´sente´ dans le raisonnement juridique par les notions composant les re`gles de
droit: par exemple, tel ou tel comportement constitue, dans le langage juridique, un
‘‘acte fautif’’. Plus pre´cise´ment, il y a, au moment ou` le droit est saisi pour re´gler un
litige, une appre´hension juridique des faits, de telle manie`re que l’argumentation
par laquelle une solution va eˆtre produite travaille d’abord a` leur reconstruction (ce
qu’on appelle les «faits pertinents»), puis avec leur reconstruction, pour en faire
l’occurrence d’une notion juridique. Il en ressort que la situation factuelle (la
«re´alite´») est repre´sente´e dans le code juridique par des e´le´ments codants (que nous
venons d’appeler «notions»); a` l’inte´rieur du code, on peut se livrer ensuite sur ces
e´le´ments a` un certain nombre d’ope´rations, dont la dernie`re (la «solution»:
‘‘Dupont, auteur d’un acte fautif, doit a` la victime, Durand, l’indemnisation du
pre´judice qu’elle a subi’’) renvoie a` nouveau a` une situation factuelle, le cas e´che´ant
future (Dupont versera ou non l’indemnite´ fixe´e).
2.2 Signifiant et signifie´
Ces e´le´ments sont des signes: le coˆte´ signifie´ est le sens «juridique» (qui de´coule
d’ope´rations du code), le coˆte´ signifiant est un signe de la langue ordinaire.3 Par
exemple: un e´change de correspondances sur un objet de´termine´ entre deux
individus est une situation factuelle, «contrat» est le signe juridique, dans lequel le
signifie´ ‘‘contrat’’ est la de´finition donne´e par le droit et le signifiant le mot/contrat/
dans la langue ordinaire.4 L’utilisation de la langue ordinaire sert e´videmment a`
rendre le code juridique non seulement ope´rable entre juristes, qui doivent bien
pouvoir communiquer entre eux,5 mais aussi accessible a` la lecture et a` la
compre´hension de tout un chacun: ce second aspect est primordial dans l’e´volution
historique vers l’Etat de droit. Mais il faut souligner tout de suite que, par de´finition,
cette accessibilite´ en quelque sorte profane ne peut eˆtre que relative.6 Elle limite
3 Pour un de´veloppement de ces diffe´rents concepts de se´miotique, cf. notamment Klinkenberg [12].
4 En se´miotique, l’emploi des barres obliques (//) entourant un signe sert a` identifier le signifiant, les
guillemets (‘‘’’) le signifie´.
5 On sait qu’on pourrait certes imaginer un syste`me formalise´ autrement que par le recours au lexique et a`
la syntaxe de la langue ordinaire—des tentatives ont e´te´ esquisse´es; mais, dans l’abstraction a` laquelle la
formalisation les contraint, elles laissent de coˆte´ la phase de l’application concre`te du droit, c’est-a`-dire de
sa praxis (cf. ci-dessous note 22).
6 Cf. la de´finition—de´sormais classique—que la Cour europe´enne des droits de l’homme donne de la loi:
«[…] on ne peut conside´rer comme une loi qu’une norme e´nonce´e avec assez de pre´cision pour permettre
au citoyen de re´gler sa conduite; en s’entourant au besoin de conseils e´claire´s, il doit eˆtre a` meˆme de
pre´voir, a` un degre´ raisonnable dans les circonstances de la cause, les conse´quences de nature a` de´river
d’un acte de´termine´» (Affaire Sunday Times c. Royaume-Uni [no 1]—, Se´rie A, 26.4.1979, vol. 30, § 49;
jurisprudence constante, cf. Affaire Centro Europa 7 c. Italie, Requeˆte 38433/09, § 141).
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certes les possibilite´s se´mantiques du code juridique, qui, de manie`re qu’il reste
ope´rable et accessible, ne peuvent de´passer celles de la langue ordinaire; mais elles
peuvent puiser dans toutes les possibilite´s se´mantiques (lexicales, syntaxiques,
rhe´toriques) offertes par elle pour de´terminer le sens que le code va lui confe´rer. En
effet, le signifie´ de celle-ci n’est pas ne´cessairement—loin de la`—celui du code
juridique: par exemple,/foreˆt/(au sens de la loi qui interdit les de´frichements) peut
avoir un sens beaucoup plus e´tendu que les groupements d’arbres commune´ment
appele´s «foreˆts» dans la langue ordinaire; de meˆme,/chien/peut avoir pour signifie´
juridique ‘‘tout animal dangereux pour la se´curite´ des usagers’’—les figures de style
(ici une me´tonymie) e´tant permises dans la langue ordinaire et e´tant donc incluses
dans les possibilite´s se´mantiques ouvertes.
Quant a` elle, la situation factuelle de´signe´e par le signe est dite son re´fe´rent; elle
n’est pas son signifie´, puisqu’elle fait partie du monde exte´rieur au code, lequel la
codifie (la «repre´sente», la «reconstruit», c’est-a`-dire lui donne un sens qu’il
de´termine lui-meˆme—du moins en partie, comme nous le verrons, en examinant
comment ce sens peut eˆtre surde´termine´ par les savoirs sociaux).
Les ope´rations faites dans et au moyen du code a` partir de cette
reconstruction sont garantes de la conformite´ du dernier signe (celui qui boucle
la chaıˆne des ope´rations—la «solution»—et de´signe le re´fe´rent final) avec le
code. Ainsi, dans une situation factuelle dans laquelle il y a eu un e´change de
correspondance entre Durand et Dupont, sur la porte´e duquel ces deux personnes
sont en de´saccord, le code la qualifiera de ‘‘contrat’’ et le comportement de
Durand d’’’inexe´cution fautive’’ (par exemple, si Durand a livre´ une marchandise
de´fectueuse). Ce dernier signe produit a` son tour la signification que le syste`me
juridique donne comme conse´quence du comportement qui lui est soumis pour
jugement, a` savoir ‘‘Durand est de´biteur de Dupont de la somme de x’’; le
re´fe´rent (final) est une situation factuelle future (poste´rieure a` l’arreˆt), ou plutoˆt,
ici, deux situations factuelles e´ventuelles et alternatives, soit le versement
volontaire de la somme par Durant, soit son non-versement (dans cette
e´ventualite´, la nouvelle situation factuelle ainsi provoque´e par Durant pourra
faire l’objet d’une nouvelle proce´dure, simplifie´e par rapport a` la premie`re,
d’exe´cution force´e, et d’un nouvel enchaıˆnement de significations, largement
pre´de´termine´ par le premier).7
2.3 Cloˆture se´mantique
Nous avons employe´ le terme de signe. C’est une simplification, par rapport aux
signes d’autres codes. Les «signes» juridiques ne se renvoient pas les uns aux
autres par un jeu ouvert de de´notations et de connotations (comme pour ‘‘chien’’
dans la langue ordinaire); ils entrent dans des ensembles se´mantiques relativ-
ement contraints, qui forment des cheminements logiques, ou des arborescences
cohe´rentes.
7 Cf. pour un plus ample de´veloppement, Moor [17], p. 209 ss.
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Ces contraintes sont celles qui de´coulent des textes normatifs comme ensemble
constituant formellement le code juridique.8 Elles de´finissent, en meˆme temps que
les notions qu’ils exposent, la logique spe´cifiquement textuelle du droit, en ce que
toute argumentation juridique doit s’y re´fe´rer et ne peut se re´fe´rer a` aucun e´le´ment
qui ne puisse, d’une manie`re ou d’une autre, s’y rapporter.9
Par exemple, ‘‘droits fondamentaux’’ appelle ‘‘restriction’’, qui appelle ‘‘vali-
dite´’’, qui appelle ‘‘le´galite´’’, ‘‘inte´reˆt public’’, ‘‘proportionnalite´’’; de meˆme, par
exemple, pour ‘‘contrat’’ (‘‘capacite´ civile’’, ‘‘forme’’, ‘‘prescription’’, etc.). Chaque
signe, en d’autres mots, est en relation avec d’autres signes, dont l’ensemble
constitue une cohe´rence de significations; cet ensemble de´signe, sous re´serve de
lacunes qu’il faudra combler, les diffe´rents types de situations factuelles qu’il y aura
le cas e´che´ant lieu de qualifier (par exemple, le cre´ancier attend longtemps avant
d’exiger la prestation due: y a-t-il prescription?). C’est pourquoi il vaudrait mieux
parler de concepts, de notions juridiques plutoˆt que de signes—suivant le contexte,
nous emploierons ces diffe´rents termes. Chacun de ces concepts, chacune de ces
notions a une de´finition (une entre´e dans le dictionnaire juridique) et une
encyclope´die de cas a` l’aide desquels des cheminements peuvent se construire
pour aboutir a` la signification finale (par exemple, ‘‘l’Etat peut interdire le port du
voile islamique aux enseignants musulmans’’).10 De telle sorte qu’il y a une certaine
rationalite´ pre´de´termine´e dans les e´tapes successives du cheminement (la liberte´ de
croyance est-elle restreinte par une telle interdiction? Le port du foulard est-il un
«acte religieux»? Les fonctionnaires peuvent-ils eˆtre astreints a` des obligations
auxquelles les particuliers ne peuvent l’eˆtre? La laı¨cite´ de l’enseignement vise-t-elle
seulement le contenu de l’enseignement ou e´galement des manifestations purement
passives de l’appartenance a` une religion?). De question en re´ponse, dans l’ordre
pose´ par ces ensembles se´mantiques, il y a un cheminement argumentatif qui, par le
fait meˆme que des questions sont pose´es par le code et que les re´ponses doivent eˆtre
donne´es avec les e´le´ments du code, est garant de la rationalite´ que le code donne.11
Ces passages successifs sont donc se´mantiquement clos: eux seuls le´gitiment la
solution, dans la mesure ou` l’argumentation doit suivre le cheminement et ne peut
suivre que ce cheminement. La cloˆture de la logique textuelle re´sulte de ce que seuls
peuvent eˆtre pris en compte les textes normatifs en vigueur au moment ou` la
de´cision juridique doit eˆtre prise: ceux-ci constituent en quelque sorte le stock des
arguments auxquels on peut et on doit recourir.12 Et elle est ne´cessaire, pour e´viter
8 Textes normatifs: tous les textes qui sont e´mis selon les re`gles de compe´tence et de proce´dure du code
lui-meˆme et qui, de ce fait, lui appartiennent en propre: conventions, constitution, lois, re`glements, et
aussi la jurisprudence (mais ce point doit eˆtre diffe´rencie´; cf. Moor [17], p. 182, 306, 316): c’est ce qu’on
appelle l’autore´fe´rentialite´ de l’ordre juridique et son autopoı¨e`se—cf. notamment, sur ces concepts,
Luhmann [14], p. 355 ss, et [15], p. 53 ss; Teubner [26], p. 30 ss, 44 ss; et, a` leur suite, Moor [17], p. 202
ss.
9 Sur le concept de logique textuelle, cf. Moor [16], p. 165 ss, et [17], passim, notamment p. 242, 255.
10 Sur la distinction entre dictionnaire et encyclope´die, cf. Eco [7], p. 110 ss.
11 Par rationalite´, nous entendons un discours accessible a` une discussion critique des arguments
pre´sente´s pour justifier la solution retenue, et non pas, e´videmment, la possibilite´ d’une de´marche
aboutissant a` la seule alternative vrai/faux.
12 Moor [17], p. 202 ss.
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que le choix argumentatif soit illimite´, et permettre ainsi que les parties a` la
discussion sachent par avance quels sont les termes du de´bat.13 Ainsi est re´duit le
risque d’arbitraire dans l’exercice du pouvoir.
Il ne s’agit pas a` ce niveau, pre´cisons-le, d’une me´thodologie prescriptive, mais
d’une contrainte inhe´rente a` la logique d’un syste`me clos de textes, qui requiert
l’inte´gration de tout nouvel e´le´ment. En revanche, au niveau de l’acteur qui reveˆt
une fonction institue´e par le syste`me juridique, elle est prescriptive; et il y a, aux
manquements dans l’exercice de la fonction qui se produisent ine´vitablement et qui
peuvent eˆtre qualifie´s d’erreurs argumentatives,14 des reme`des—tels que les voies
de recours et de re´vision ou les revirements de jurisprudence; la doctrine joue aussi
un roˆle critique, bien qu’il ne puisse s’agir que de propositions.
Il reste, et c’est ce qui est ici le plus important, a` voir comment ce syste`me peut
s’ouvrir a` son environnement; il y est meˆme contraint, nous le verrons, dans la
mesure ou` rarement le code est capable d’apporter a` lui seul les e´le´ments d’une
re´ponse et ou`, par conse´quent, le recours a` des arguments externes est incontour-
nable. La logique textuelle ne peut eˆtre que relative.
2.4 Signifie´ juridique et signe linguistique: l’interpre´tation
En ce qui concerne la relation entre signifiant et signifie´ dans le code juridique, elle
a ceci de particulier qu’elle n’est pas gouverne´e par le principe du rapport arbitraire
entre eux, rapport typique de la plupart des syste`mes se´mantiques.15 Le signifie´
juridique doit avoir au moins un certain rapport avec le signe linguistique qui lui sert
de signifiant. Dans l’exemple ci-dessus, si le signifiant est /chien/, le signifie´
juridique peut eˆtre ‘‘animal dangereux’’ si le signe linguistique, dans le code
linguistique, permet ce genre de lecture (dans notre exemple, par me´tonymie). Ainsi
est assure´e—au moins dans une certaine mesure—la communicabilite´ des assertions
code´es juridiquement a` des personnes qui, bien qu’elles ne soient pas familiarise´es
avec la langue du code, en sont ne´anmoins les destinataires; non seulement cette
langue doit leur rester accessible, mais aussi le recours a` une des possibilite´s
d’usage commun du terme donne en meˆme temps au sens juridique une rationalite´
commune´ment admissible. Nous sommes ici dans le domaine de l’interpre´tation.16
Il se trouve donc que l’interpre`te a, pour produire le signifie´ juridique, une liberte´
qui, dans la mesure ou` ce sens ne peut pas eˆtre de´fini par les seules ressources du
code juridique, n’est limite´e que par le cadre donne´ par celui de la langue ordinaire;
13 Moor [17], p. 65.
14 Concept qu’il faut comprendre objectivement: c’est la motivation de la de´cision qui importe, telle
qu’elle est expose´e ou, dans les re´gimes ou` elle est sommaire, telle qu’elle peut eˆtre reconstitue´e, et non
pas les motifs d’ordre psychologique. Sur l’histoire, mal connue, de l’obligation de motiver, mal connue,
cf. Godding [10], p. 37 ss; sur les fondements philosophiques et, aussi, la pratique franc¸aise actuelle, Ge´a
[9], particulie`rement le tome 3 de sa monumentale e´tude, qui met au premier plan la nature dialogale du
droit comme e´change permanent de discours.
15 Arbitraire veut dire ici non motive´, en ce sens qu’aucune caracte´ristique du signifie´ ne peut expliquer
la forme du signifiant.
16 Nous appelons interpre´tation la de´finition du sens abstrait d’un texte normatif telle qu’elle est
formule´e par l’interpre`te pour eˆtre substitue´e a` la formulation originale de ce texte (Moor [17], p. 242).
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une telle situation est d’ailleurs fre´quente, le code juridique ne de´finissant pas
toujours sans aucune possibilite´ de polyse´mie les notions qu’il emploie. C’est dire
que, alors, la ne´cessite´ de de´finir des notions juridiques autrement que par les
ressources propres du code ouvre la se´manticite´ juridique, en reque´rant, pour
de´chiffrer des e´le´ments code´s, une lecture alimente´e par une expe´rience exte´rieure
au code. Par exemple, s’il s’agit de de´finir ce qu’il faut entendre par ‘‘qualite´
essentielle’’, lorsqu’il faut qualifier le reproche qu’un mari de´sireux de faire annuler
son mariage adresse a` sa femme qui, dit-il, lui aurait cache´ quelque chose.17 On voit
ici que la structure meˆme de la se´manticite´ proprement juridique, ainsi explicite´e (le
signifiant est constitue´ par un signe de la langue ordinaire), est l’e´le´ment par lequel
s’ope`re la relation entre l’ordre juridique et son environnement, e´tablissant une
communication entre l’un et l’autre (autrement dit, dans une autre terminologie, une
mise en re´seau), permettant aux savoirs, aux expe´riences, aux usages sociaux de
pe´ne´trer l’ordre juridique en y e´tant assimile´s.
2.5 Signe et re´fe´rent: l’application
Toujours dans l’ordre se´mantique, il y a la relation entre le signe et le re´fe´rent. Par
exemple, tel groupement boise´ (situation factuelle) est-il une ‘‘foreˆt’’ (au sens d’une
loi qui interdit ‘‘le de´frichement des foreˆts’’), tel monument est-il un ‘‘monument
digne de protection’’? C’est la the´matique des «faits pertinents»: l’interpre´tation du
signe montre ce qui, dans la dimension abstraite, l’inte´resse dans le re´fe´rent concret
en vue de sa repre´sentation et des ope´rations pre´vues par le code—des parame`tres,
peut-on dire, dont la pre´sence ou l’absence concre`te de´termine la pertinence du
signe pour qualifier la situation factuelle dans le cas d’espe`ce; le signe est-il
pertinent, les ope´rations du code peuvent eˆtre entreprises. Et c’est cette pre´sence (ou
cette absence) dans le re´fe´rent qui constitue (ou non) les «faits pertinents», lesquels,
loin d’eˆtre des «faits», sont leur «re´cit» juridique, c’est-a`-dire une reconstruction.18
Ainsi, s’agissant d’un ensemble singulier d’arbres, ses caracte´ristiques concre`tes
concernant sa surface, la nature des espe`ces qui le composent, la densite´ ve´ge´tale, la
situation topographique—les parame`tres abstraits de´coulant de l’interpre´tation—
fournissent dans la situation factuelle les indices19 qui autorisent a` le qualifier (ou
non) de ‘‘foreˆt’’. On se trouve ici dans le domaine de l’application20 (on dit aussi
concre´tisation), et non plus de l’interpre´tation, puisqu’il ne s’agit pas de de´terminer
dans l’abstrait la signification d’un signe, mais d’e´tablir la correspondance au signe
d’une situation factuelle re´tre´cie aux parame`tres normatifs.
17 Nous faisons allusion ici a` une affaire re´cente, dans laquelle il s’est trouve´ la nuit des noces que
l’e´pouse n’e´tait plus vierge (cf. Le Monde du 29 mai 2008). Suivant l’e´tat des mœurs, on de´finira la
‘‘qualite´ essentielle’’ de manie`re a` inclure ou non la virginite´. Ces proble`mes de de´finition n’apparaissent
souvent que dans une situation concre`te que la de´finition ante´rieure ne permettait pas de re´soudre.
18 Sur ce point, cf. Moor [17], p. 90 ss.
19 Dans le sens de ce que les logiciens appellent une abduction; cf. Eco [7], p. 49 ss, et [8], p. 253 ss; dans
l’e´piste´mologie juridique, Moor [17], p. 96, 289 ss.
20 Par opposition a` l’interpre´tation: l’application est l’ope´ration par laquelle la norme individuelle
donnant une signification juridique a` une situation factuelle concre`te peut eˆtre conside´re´e comme un cas
d’une norme ge´ne´rale; Moor [17], p. 243.
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Ici aussi, la structure de la se´manticite´ du code l’ouvre, de´gageant le chemin a`
une relation entre lui-meˆme et son environnement. Car la singularite´ du cas
empeˆche fre´quemment que tous les parame`tres y convergent, obligeant l’
«applicateur» a` un jugement d’ensemble que la notion de ‘‘foreˆt’’ ne pre´de´termine
pas et qu’il faut donc argumenter en puisant dans des ressources informationnelles
exte´rieures au code. Il en va ainsi de notions aussi importantes—s’agissant par
exemple d’un pre´judice cause´ a` un tiers accidentellement—que celles de ‘‘faute’’ ou
de ‘‘causalite´ ade´quate’’. Cette dernie`re notion se de´finit par les conse´quences que,
dans le cours normal des choses et dans l’expe´rience ordinaire de la vie, un homme
peut pre´voir comme suite de son action: on devine aise´ment que son «application»
ne peut se passer d’un recours a` des savoirs ou a` des repre´sentations collectives21;
elle constitue aussi un obstacle insurmontable a` une formalisation pre´de´terminante,
qui ignore par de´finition que ce qui est de´terminant est la relation a` produire entre
les singularite´s du re´fe´rent et les parame`tres abstraits.22 Elle aboutit a` la production
d’une norme individuelle/concre`te, qui fait du cas singulier une occurrence de la
norme abstraite, et non pas—comme le fait l’interpre´tation—une e´quivalence.23
Or les notions juridiques dont l’application requiert de construire une telle
relation sont en fait les plus nombreuses24; on peut meˆme dire que la` re´side
l’essentiel du travail juridique—du moins si on l’envisage, comme nous le faisons,
comme praxis, c’est-a`-dire comme travail avec des normes. Car, dans la plupart des
situations, ce qui est en cause (dans le sens le plus juridique de ce terme), c’est
pre´cise´ment de savoir si la situation factuelle dont il est question est un cas ou non
de la norme ge´ne´rale.
3 Les figures de l’ordre juridique
3.1 La production des textes normatifs
Il y a deux cate´gories de «signes», ou «e´le´ments», ou «concepts», qui ont une
fonction particulie`re: il s’agit de ce que nous avons appele´ au de´but les figures de
21 Pour illustration, voir le cas du pharmacien entreposant sur une e´tage`re, a` son domicile, une fiole
contenant une substance toxique de couleur rose, qu’un enfant en visite chez lui avec ses parents avale en
croyant qu’il s’agit de sirop de grenadine: le pharmacien a-t-il commis un acte fautif, en relation de
causalite´ ade´quate avec le pre´judice, ou les parents ont-ils viole´ leur devoir de surveillance? Cf. Moor
[17], p. 262, 275, 289.
22 Voir un exemple d’une telle tentative de formalisation, d’ou` la proble´matique de l’application est
occulte´e: Sa´nchez-Mazas [24], p. 779 ss. Voir aussi Alchourro´n/Bulygin [1], spe´cialement p. 27 ss, ou` des
cas individuels sont analyse´s pour eˆtre range´s dans la classe d’un seul et meˆme cas ge´ne´rique, laquelle est
de´finie par une seule et meˆme proprie´te´—une telle univocite´ est rarissime dans la pratique juridique, ce
qui empeˆche cette me´thode d’eˆtre typique de la juridicite´.
23 Inutile d’insister ici sur le fait qu’est pose´e ainsi l’impossibilite´ logique du soi-disant syllogisme
juridique.
24 Reprenant une terminologie de la doctrine juridique allemande, nous les appelons notions juridiques
inde´termine´es (unbestimmte Rechtsbegriffe; Moor [17], p. 117 ss); on regrettera la formulation ne´gative
(«in-», «un-»), qui donne a` penser que la situation normale est celle de notions de´termine´es, alors qu’elles
sont beaucoup plus rares qu’on ne le pense (donne´es chiffre´es, ou fixe´es par acte d’autorite´ [par exemple
l’e´tat civil]).
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l’ordre juridique. Ce sont des signes dont la pre´sence permet l’introduction dans le
code juridique de nouveaux textes normatifs.25 Par exemple le ‘‘le´gislateur’’ e´dicte
des ‘‘lois’’, le ‘‘juge’’ rend un ‘‘arreˆt’’: exemples de la premie`re cate´gorie des figures,
celle des autorite´s. La seconde est celle des ‘‘sujets de droit’’, qui s’engagent dans
des relations juridiques (contrat, mariage, testament, proce`s) et, ce faisant, e´mettent
eux aussi des textes normatifs. Cette introduction, c’est ce que nous de´signons ici
sous le terme d’adoption des textes normatifs—et nous verrons qu’il s’agit
proprement d’une adoption. Ceux du le´gislateur visent en principe des normes
ge´ne´rales, ceux du juge ou des sujets de droit en principe des normes individuelles.
Ce qui distingue les deux cate´gories est la porte´e de leurs textes respectifs. En
principe, les textes normatifs des sujets de droit (par exemple un contrat) ont une
porte´e limite´e a` leurs auteurs (les parties au contrat). Ceux des autorite´s ont une
impe´rativite´ ge´ne´ralise´e a` l’entier de l’ordre juridique : un jugement de´finitif ne peut
plus eˆtre conteste´ devant quelque autorite´ que ce soit (sauf des cas exceptionnels, de
re´vision ou de nullite´).
En effet, le code juridique n’est ni absolument clos (contrairement aux livres
sacre´s dont un canon fixe les textes qui en font partie, a` l’exclusion de toute
adjonction), ni ne connaıˆt en quelque sorte une ge´ne´ration spontane´e de textes. Il est
ouvert a` l’introduction de nouveaux e´le´ments. Toutefois, pour assurer la plus grande
certitude quant aux textes (donc aux normes) qui en font partie (ce qui est ne´cessaire
pour assurer la cloˆture—relative—de sa se´manticite´), il de´signe lui-meˆme les
instances habilite´es a` y introduire de nouveaux ensembles signifiants et les
proce´dures a` suivre (il est «autore´fe´rentiel»); il va donc codifier lui-meˆme les
situations factuelles qui servent de re´fe´rent aux e´le´ments signifiants dont la fonction
est de re´gler une telle introduction: par exemple la situation factuelle de la re´union
de quelques individus de´libe´rant ensemble, les e´le´ments signifiants que sont la
qualite´ de de´pute´s et les phases de proce´dure.
‘‘Le´gislateur’’, ‘‘juge’’, ‘‘sujet de droit’’ sont ainsi les signes qui renvoient aux
situations factuelles dans lesquelles l’action d’un individu ou d’un collectif
d’individus constituera le «fait pertinent» pour l’introduction d’un nouveau texte
normatif—acte de volonte´ du point de vue de son auteur, acte performatif du point
de vue des effets que, en l’autonomisant de la subjectivite´ de son auteur, l’ordre
juridique lui confe`re. Ou, pour utiliser pleinement la signification du terme
d’adoption, un texte linguistique entre dans un nouveau code comme dans une
nouvelle famille; il n’y a pas de «filiation naturelle», en ce sens que certains textes
entreraient automatiquement, uniquement de par leur essence propre, dans le code.26
Une telle configuration a pour effet que les actes du re´fe´rent dans la situation
factuelle (Louis Martin, qui a e´te´ nomme´ juge,27 tient un discours) telle qu’elle est
25 Rappelons que nous entendons par la` les textes, e´mis selon les re`gles de l’ordre juridique, dont l’objet
est de «dire» une norme—la norme est alors le re´fe´rent du texte qui la vise et qui, faisant entrer dans le
code juridique des signes nouveaux, la produit; les exemples qui suivent e´claireront cette de´finition; cf. ci-
dessus note 8 et Moor [17], p. 61 ss (sur les textes normatifs), 71 ss (sur leurs rapports a` la norme).
26 Meˆme dans le cas de la coutume, il faut qu’un juge en constate l’existence, aux conditions pose´es par
l’ordre juridique, avant de l’appliquer.
27 Il est clair que la situation factuelle de Martin comme juge est pre´ce´de´e par une autre situation
factuelle juridiquement codifie´e—celle de son e´lection comme juge.
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codifie´e (le ‘‘juge’’ rend un ‘‘arreˆt’’) sont imme´diatement ceux de la figure (l’arreˆt
est rendu par le juge Martin, statuant comme le juge compe´tent). En d’autres termes,
Martin en tant qu’individu reveˆtant l’autorite´ du juge a e´mis le texte normatif
constitue´ par l’arreˆt, de`s lors impe´ratif. La figure juridique constitue donc un
de´doublement: sous un aspect, la situation factuelle du re´fe´rent (l’individu qui agit,
en parlant ou en e´crivant), de l’autre la codification de cette situation factuelle en
signes (les actes de l’individu en tant qu’il a e´te´ e´lu juge et qu’il parle en cette
qualite´ et dans les formes requises sont des e´le´ments du code).
De meˆme, les actes du re´fe´rent Andre´ Dupont, qui e´change des lettres avec un
tiers, actes tels que codifie´s (cet e´change constitue un ‘‘contrat’’), sont imme´diat-
ement ceux de la figure (Dupont, sujet de droit, a passe´ un contrat). En d’autres
termes, Dupont, en tant qu’individu reveˆtant la qualite´ de sujet de droit, a e´mis le
texte normatif constitue´ par le contrat qui va le lier ainsi que le tiers cocontractant.
Inversement, les actes de la figure ne peuvent eˆtre, via la codification, que ceux
de l’individu reveˆtant la qualite´ de´finie par l’ordre juridique. Le de´pute´, le juge, le
sujet de droit—comme signes juridiques—sont ne´cessairement aussi des individus,
situe´s dans l’univers factuel; ils sont ne´cessairement, en meˆme temps et
imme´diatement, des re´fe´rents.
3.2 Relation se´mantique et relation praxique
Il en re´sulte que la relation entre le signe (‘‘juge’’, ‘‘sujet de droit’’) et le re´fe´rent
(l’individu) n’est pas seulement d’ordre se´mantique, mais en meˆme temps d’ordre
praxique: le re´fe´rent met lui-meˆme le code en mouvement, et le modifie en y
introduisant, par un acte de langage, un nouvel e´le´ment (le texte normatif)—
e´videmment aux conditions de´finies par le code pour qu’il puisse eˆtre qualifie´, en
vertu de ce code, comme ‘‘juge’’ ou ‘‘sujet de droit’’ (la compe´tence, l’exercice des
droits civils). L’acte de langage—dire (le droit)—a un effet performatif28 dans la
mesure ou` l’utilisation du code linguistique conforme´ment au code juridique a pour
conse´quence qu’un simple texte devient un texte juridique—dire le droit. Les
individus cre´ent d’ailleurs pre´cise´ment la situation factuelle pour qu’elle puisse
efficacement servir de re´fe´rent au code juridique qui va le de´signer comme acte
performatif.
C’est donc en raison de leur codification juridique que les actes de langage des
individus ont un effet performatif—qu’ils deviennent autre chose que ce qu’ils sont
comme situation factuelle. Lorsque, dans les formes pre´vues par le code, le
‘‘le´gislateur’’ dit qu’il adopte une ‘‘loi’’, il cre´e par la` meˆme un texte normatif; de
meˆme lorsque le ‘‘juge’’ dit qu’il prononce une sentence, ou enfin quand deux
‘‘sujets de droit’’ e´changent des de´clarations de volonte´ re´ciproques et concordantes.
Rappelant les deux cate´gories de figures, on dira que, pour la premie`re, la
performativite´ est institutionnelle (de´coulant de la compe´tence de l’institution a`
28 Pour reprendre la terminologie de John L. AUSTIN. La performativite´ vient de ce que le code juridique,
se surimposant au code linguistique, donne a` un e´nonce´ une porte´e que le code linguistique ne peut a` lui
seul lui donner (Moor [17], p. 177, 231).
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prononcer de manie`re juridiquement de´finitive), alors que, pour la seconde, limite´e
dans ses effets aux parties, elle est subjective.29
4 La relation interne dans le de´doublement de la figure
4.1 Autorite´ versus Individu
Si on reprend la relation ordinaire entre signe et re´fe´rent, on se souvient qu’elle est
de simple repre´sentation: la situation factuelle est repre´sente´e (codifie´e) par le signe,
elle est «abstraite»—tire´e et retire´e—de l’univers factuel qui en de´terminait
l’idiosyncrasie; et, une fois faite cette transmutation dont elle est le simple objet, le
code va ope´rer de manie`re autonome sur le signe, pour tirer de cette situation
factuelle les conse´quences qu’il lui impose, en vertu des textes normatifs (et
conse´quemment des normes) qu’il contient.
En ce qui concerne ces signes particuliers que sont les figures, la configuration a
ceci de propre que la situation factuelle (l’acte de l’individu) n’est pas un simple
objet, puisqu’un e´le´ment praxique y est introduit par le code lui-meˆme: le code (le
‘‘juge’’) agit par l’acte de l’individu. Pour respecter la nature de signe, pour que la
situation factuelle ne recouvre pas entie`rement le signe et l’empeˆche d’ope´rer en
tant que signe, le code doit donc e´liminer ce qui, dans la figure, serait effacement du
signe par l’individu, et ne conserver—le plus possible!—que l’acte dans sa pure
nature praxique—l’acte pour lui-meˆme.
Pour le juge, c’est l’objet d’une se´rie de re`gles qui de´finissent la compe´tence (le
juge ne peut pas se saisir ou refuser de se saisir a` son gre´), les obligations de
re´cusation, l’exigence de motivation rationnelle des de´cisions (qui, comme
l’institution des recours le montre, doivent pouvoir eˆtre identiques quel que soit
le juge qui tranche la question).
En ce qui concerne le le´gislateur, l’ide´ologie est partie du principe que les
de´pute´s «repre´sentaient» la nation; dans les faits, on a pu penser que les inte´reˆts
prive´s que, en tant qu’individus, ils pouvaient eˆtre conduits a` de´fendre s’annulaient
les uns les autres. Mais on connaıˆt depuis longtemps la puissance du lobbying; aussi
certaines re`gles peuvent-elles servir a` mettre en e´vidence les inte´reˆts particuliers des
«e´lus du peuple», afin que leur influence sur les opinions qu’ils de´fendent soient
reconnaissables.30
29 Cf. Moor [17], p. 177, 231.
30 Ainsi, selon l’article 11 al. 1 et 3 de la loi fe´de´rale (suisse) du 13 de´cembre 2002 sur le Parlement,
«lorsqu’il entre en fonction et au de´but de chaque anne´e civile, tout de´pute´ indique […]: a. ses activite´s
professionnelles; b. les fonctions qu’il occupe au sein d’organes de direction, de surveillance, de conseil
ou autres dans des socie´te´s, e´tablissements ou fondations suisses ou e´trangers, de droit prive´ ou de droit
public; c. les fonctions de conseil ou d’expert qu’il exerce pour le compte de services de la Confe´de´ration;
d. les fonctions permanentes de direction ou de conseil qu’il exerce pour le compte de groupes d’inte´reˆts
suisses ou e´trangers; […]» et «tout de´pute´ dont les inte´reˆts personnels sont directement concerne´s par un
objet en de´libe´ration est tenu de le signaler lorsqu’il s’exprime sur cet objet au conseil ou en
commission».
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4.2 Sujet de droit versus Individu
Pour le sujet de droit, le proble`me est moindre, puisque les textes normatifs e´mis par
lui ont une porte´e limite´e. En effet, l’ordre juridique institue certes le principe de
l’autonomie de la volonte´, ce qui est la garantie juridique de la subjectivite´
individuelle du re´fe´rent; toutefois, en principe, les textes normatifs ne lient les
individus entre eux que s’ils ont e´te´ adopte´s par chacun d’eux au be´ne´fice chacun de
son autonomie, ce qui re´duit le pouvoir autonome de chacun des individus en
relation (donc des re´fe´rents). Et, en cas de conflit entre eux, seul le juge peut le
trancher de manie`re juridiquement incontestable. Certaines re`gles ge´ne´rales
viennent cependant objectiver l’interrelation: par exemple, «chacun est tenu
d’exercer ses droits et d’exe´cuter ses obligations selon les re`gles de la bonne foi»,
«nul ne peut invoquer sa bonne foi, si elle est incompatible avec l’attention que les
circonstances permettaient d’exiger de lui» (art. 2 II et 3 III du Code civil suisse); on
peut citer aussi le texte re´gissant l’interpre´tation des contrats: «pour appre´cier la
forme et les clauses d’un contrat, il y a lieu de rechercher la re´elle et commune
intention des parties, sans s’arreˆter aux expressions ou de´nominations inexactes dont
elles ont pu se servir, soit par erreur, soit pour de´guiser la nature ve´ritable de la
convention» (art. 18 II du Code fe´de´ral suisse des obligations). Ces re`gles font
obstacle a` ce que, dans la de´termination du contenu de sa volonte´, une partie puisse
se re´fe´rer a` sa seule subjectivite´.
Par ailleurs, les faculte´s et obligations de´coulant de la qualite´ de sujet de droit en
dehors de leur consentement (par exemple a` raison de la responsabilite´ civile ou
vertu du droit public) sont pose´es par les textes normatifs institutionnels (e´mis par
les autorite´s). La ge´ne´ralite´ de cette proposition est assure´e par le principe dit de
le´galite´ : aucune obligation ne peut eˆtre mise a` la charge d’un sujet de droit si elle
n’est pas pre´vue par une loi.31
4.3 Ouverture se´mantique et savoirs sociaux: la duplicite´ de la figure du juge
Mais, meˆme ainsi en quelque sorte enchaˆsse´s dans le code, les individus (juges ou
particuliers), dans la singularite´ de l’univers factuel et avec leurs idiosyncrasies,
de´bordent e´videmment dans leurs actes de ce qui en est retenu se´mantiquement dans
leur repre´sentation juridique et la de´finition que donne le code de leurs compe´tences
et de leurs faculte´s. C’est pourquoi, plus haut, nous avons introduit une re´serve: «le
plus possible»). La codification ne peut pas e´liminer les idiosyncrasies: tout individu
est partie d’un univers factuel qui code´termine son appre´hension du monde et son
discours sur le monde, donc les actes qu’il va accomplir en tant que figure. Et les
concepts et notions juridiques des textes normatifs n’arrivent que tre`s rarement a`
pre´de´terminer exhaustivement la signification qu’ils donnent a` un cas d’espe`ce—
cela est fonction, comme on l’a vu, de leur densite´ normative; l’inde´termine´ requiert
alors l’ouverture sur l’univers factuel dont la figure en tant qu’individu fait partie.
Par exemple, s’il faut juger de ce que signifie ‘‘causalite´ ade´quate’’ (soit
l’e´tablissement du rapport pertinent entre un acte fautif et le pre´judice qui en
31 Cf., sur ce principe, Moor/Flu¨ckiger/Martenet [18], p. 649–754.
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re´sulte pour un tiers) dans le cas d’un accident concret, le code ne lui fournit qu’un
cadre (les textes applicables), et non pas une solution dont il suffirait a` e´tablir le
bien-fonde´: le juge doit de´terminer ce qu’un homme doue´ d’une intelligence
normale pouvait conside´rer comme un effet pre´visible de son acte, et il ne peut le
faire qu’en recourant a` des savoirs—culturels, e´thiques, professionnels, tech-
niques—qui sont situe´s hors du code et qu’il pre´le`ve dans son environnement social.
Et cet environnement, il le connaıˆt et ne peut—et doit—le connaıˆtre que parce qu’il
y est immerge´ en tant qu’individu. Cette duplicite´, qui est inhe´rente a` sa situation de
figure juridique, lui est ne´cessaire pour ope´rer la mise en relation entre l’univers
factuel re´fe´rentiel et l’univers normatif, relation qui lui permettra de de´terminer les
notions juridiques inde´termine´es: elle consiste en un pre´le`vement dans le savoir
social qui va «transmuter» le plomb de ce dernier en l’or d’une norme. Cependant,
l’univers factuel de re´fe´rence ne se pre´sente que rarement de manie`re univoque. Les
re`gles, les maximes, les usages, les codes sociaux sont tributaires de repre´sentations
sous-tendues par des valeurs.32 Or les valeurs deviennent ambivalentes pre´cise´ment
lorsqu’il s’agit de les concre´tiser, en particulier parce qu’il n’y a qu’exceptionnell-
ement une seule valeur en jeu et que leur pluralite´ est le plus souvent divergente.
C’est pourquoi le pre´le`vement du savoir pertinent repose finalement sur un choix, au
be´ne´fice de toute la liberte´ que donne l’inde´termination des textes normatifs servant
de re´fe´rence, mais ne´anmoins dans le cadre de leur—plus ou moins forte—densite´
normative: l’usage de cette liberte´ doit eˆtre argumente´e pour pouvoir eˆtre ramene´e
raisonnablement a` ce cadre. Il ne s’agit donc pas d’e´tablir qu’une seule solution est
juridiquement possible, mais que la solution choisie est celle qui s’inte`gre le mieux
en meˆme temps dans l’ordre juridique et l’univers des repre´sentations sociales. S’il
y a un choix, c’est que l’acte est aussi politique et, dans cette mesure, participe d’un
certain arbitraire—mais cette qualification n’a pas ici de connotation pe´jorative, elle
ne fait que montrer une position que les limites de la logique textuelle rend
incontournable, au vu de la ne´cessite´ de de´terminer a posteriori ce qui est a priori et
abstraitement inde´terminable.33
On retrouve ici la relation praxique de l’acte d’un individu qui, en tant que juge,
codifie de tels savoirs sociaux—acte qui consiste en la reprise de tels savoirs dans
l’ordre juridique et donc en leur codification. Cette reprise est factuellement
possible dans la mesure ou` le juge comme individu connaıˆt ces savoirs; elle est
juridiquement le´gitime´e dans la mesure ou` l’individu comme juge peut argument-
ativement les ramener dans l’encyclope´die juridique, c’est-a`-dire les construire, a`
partir des textes existants du stock normatif, comme des cas de normes
pre´existantes. En l’abstrayant—en le pre´levant—de l’univers factuel, cette reprise
32 Par exemple, dans le casus du pharmacien donne´ ci-dessus, la responsabilite´ pe´dagogique des parents,
qui implique qu’ils surveillent leur enfant; celle du pharmacien qui est cense´ connaıˆtre les dangers que
pre´sente les me´dicaments et prendre les pre´cautions ne´cessaires.
33 Jouanjan et Mu¨ller l’e´crivent bien: «l’agir du juriste […] n’est pas pur, c’est-a`-dire qu’il n’est pas
e´pargne´ par le pouvoir (la violence)—parce qu’il en participe et y participe. […] Dans la forme politique
de l’Etat de droit, le pouvoir (la violence, die Gewalt) est ‘‘textualise´’’ […] en ce sens que le droit de
l’Etat de droit travaille le moins possible avec le pouvoir ‘‘nu’’ (et la violence nue), le pouvoir muet e´tabli
hors du langage et des textes, en leurs marges, et le plus possible avec le pouvoir (la violence) en tant
qu’il est mis en forme linguistique, me´die´ et controˆlable dans le langage » : [11], p. 19.
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re´duit le re´fe´rent en un signe, ou un ensemble de signes juridiquement le´gitimes et
de`s lors ope´rables. Certes, le caracte`re—«seulement»—raisonnable de la solution
choisie la relativise; on peut l’observer dans la fonction de la doctrine, qui la
commente, l’approuve ou la critique, et qui, dans cette mesure, participe aussi au
de´veloppement du droit.34 Cette relativite´, incontournable, rend ne´cessaire le
principe du caracte`re de´finitif des sentences judiciaires—leur impe´rativite´ institu-
tionnelle—mais ne fait pas obstacle a` ce que leur bien-fonde´—leur impe´rativite´
e´piste´mique—puisse continuer a` eˆtre discute´35; c’est d’ailleurs ainsi que l’ordre
juridique e´volue.
Cette «transmutation» assure donc en meˆme temps la communication de valeurs
entre la socie´te´ et le droit. Les «repre´sentations» sociales sont dans un premier
temps ainsi reproduites pour eˆtre importe´es et proprement repre´sente´es juridiqu-
ement. Dans un second temps, assume´es de`s lors par le droit comme normes, elles
peuvent prendre le chemin inverse, sous la forme de textes normatifs communique´s
a` la socie´te´ et acceptables par elle parce que ce parcours assure une certaine
cohe´rence entre l’inte´rieur et l’exte´rieur du droit—entre ce que le droit dit et ce que
la socie´te´ peut conside´rer comme conforme a` ses valeurs.
Ainsi, fait de reprises, le droit est cense´ ne pas produire de surprises. La
pre´visibilite´ qu’il ne peut atteindre par la reproductibilite´ interne de ses notions,
faute d’une densite´ normative suffisante qui permette d’absorber ade´quatement les
idiosyncrasies concre`tes dans les abstractions, il l’atteint par sa perme´abilite´ a` son
environnement. Il n’y a que dans les situations sociales ou` se pre´sentent des valeurs
conflictuelles que le juge est dans la position d’avoir a` sortir de sa re´serve pour
trancher—et le cas e´che´ant de produire une surprise innovante.
4.4 Ouverture se´mantique et pratiques sociales: l’acte de re´fe´rence du sujet de
droit
Bien que ce soit moins manifeste, il n’en va pas essentiellement de manie`re
diffe´rente pour les sujets de droit, qui, dans les relations juridiques qu’ils nouent,
inte`grent aussi des pratiques sociales, leur reconnaissant ainsi valeur de droit.
Comme on l’a dit, peu importe que leurs actes respectent ou violent une norme
juridique—il suffit qu’ils la conside`rent comme une re´fe´rence. On peut faire appel
ici au concept d’infra-droit tel qu’il a e´te´ mis en lumie`re par Andre´-Jean Arnaud.36
Que la re´fe´rence est correcte, il est vrai que les sujets de droit n’ont pas compe´tence
pour le dire: seul le juge y est habilite´. Mais ce qui importe ici, c’est pre´cise´ment
que l’acte qu’ils accomplissent comme individus, ils aient, comme sujets de droit, a`
le penser en tant que re´fe´rence correcte.
34 Bien e´videmment, il ne s’agit pas de faire de la doctrine une source du droit, en tout cas si on tient a`
cette trompeuse me´taphore, mais de mettre en lumie`re sa fonction propre dans la dynamique du syste`me
juridique, dont elle est partie prenante — et cela depuis la pe´riode classique du droit romain.
35 Sur ces deux modes d’impe´rativite´, cf. Moor [17], p. 166 ss, 175 ss.
36 Arnaud [2], p. 338 ss; Arnaud/Farin˜as Dulce [3], p. 268 ss. A ce sujet, cf. Moor [17], p. 218 (note 21)
et 226 (note 40).
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4.5 Se´mantisation et re´fe´rance
Enfin, la relation praxique joue un roˆle plus fondamental encore. Lorsque le juge ou
le sujet de droit agissent comme tels, ils le font non seulement par rapport au texte
normatif selon la signification duquel ils choisissent celle de leur acte et qui va
de´terminer leur comportement (qu’ils la suivent ou qu’ils ne la suivent pas, peu
importe: le voleur sait qu’il n’est pas proprie´taire de ce qu’il de´robe), mais ils le font
dans le meˆme temps par rapport au syste`me juridique dans sa globalite´: car le texte
normatif—quels que soient sa valeur ou son fondement e´thique—n’acquiert une
telle qualite´ qu’en tant qu’il appartient au syste`me, il n’est jamais valable ni effectif
en soi et de par sa propre vertu de norme. Chaque fois qu’ils choisissent un texte
comme re´fe´rence de leur comportement, le juge et le sujet de droit font un acte de
re´fe´rance (et ce mot est orthographie´ a` dessein ainsi,37 pour bien marquer qu’il
s’agit d’un acte), c’est-a`-dire e´tablissent une relation a` l’entier de l’ordre juridique.
Le droit ne se de´taille pas en normes, il est toujours pris dans son ensemble. Ici
aussi, on a un de´doublement qui est propre aux figures de l’ordre juridique: un
aspect de l’acte est de se´mantisation (en tant que juge ou sujet de droit), l’autre
aspect est de re´fe´rance, laquelle rele`ve de la praxis. Le fait meˆme de cet acte institue
la norme comme mode`le en tant qu’elle appartient au syste`me juridique qui confe`re
a` son auteur la qualite´ de figure—et non pas en tant qu’elle serait pourvue d’une
vertu qui lui serait propre. Il n’y a donc de norme que s’il y a sujet de droit, et
re´ciproquement. Et cet acte s’adresse en ces deux aspects aux autres sujets de droit
pris eux aussi en tant que sujets de droit, c’est-a`-dire qu’il ne prend sens que dans la
mesure ou` les autres figures de l’ordre juridique font de meˆme acte de re´fe´rance qui
soumet les relations qu’ils nouent entre eux au meˆme ordre juridique.
Il en de´coule que le sujet de droit n’a pas a` respecter une norme en fonction de sa
valeur e´thique intrinse`que—nombre de normes n’ont pas de valeur e´thique
particulie`re autre que celle d’organiser la vie sociale. Il en va bien suˆr autrement
de l’individu dans son activite´ de l’univers factuel, dans lequel sa motivation peut
eˆtre d’ordre e´thique, et cela non seulement par re´fe´rence aux normes qu’il de´cide de
respecter, mais surtout dans l’acte de re´fe´rance a` l’ordre juridique dans sa globalite´.
4.6 Ouverture se´mantique et rationalite´
Il n’y a pas loin de notre construction a` celle, devenue classique, de Kelsen, selon
laquelle il faut distinguer entre l’acte de volonte´ subjective finalise´ par l’e´mission
d’une norme (ce qui rele`ve du monde du Sein) et la signification objective de cette
norme en tant que prescription juridique (ce qui rele`ve du monde du Sollen), valide
de`s lors que l’acte de volonte´ se manifeste selon les compe´tences et formes exige´es
par un ordre juridique domine´ par la Grundnorm. Ce qui diffe´rencie essentiellement
les deux constructions est leur fondement the´orique. Ici, et contrairement a` Kelsen,
la norme n’est pas (seulement) prescription, mais rationalite´; ce qu’il s’agit alors
d’expliquer, n’est pas l’assomption du subjectif en objectif, mais la structure selon
laquelle une telle rationalite´ peut advenir. Or nous avons vu que celle-ci n’est que
37 Innovation orthographique inspire´e e´videmment de Jacques Derrida.
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partiellement endoge`ne: la densite´ normative intrinse`que des textes normatifs est le
plus souvent insuffisante a` satisfaire a` l’exigence, et il faut alors recourir a` des
sche´mas de rationalite´ exoge`nes, que l’acte performatif de la figure de l’ordre
juridique codifie en les inte´grant dans la raison d’eˆtre de la norme qu’il adopte pour
rendre son arreˆt; et cela peut se produire parce que la figure agit dans sa double
nature. Ce faisant, elle introduit ces sche´mas dans l’ordre juridique et les restitue a`
son environnement en tant que normes (qu’elle fait devenir) juridiques. Cette
structure de pe´ne´tration et d’absorption de l’exte´rieur dans l’inte´rieur du droit est
celle du chevauchement, dans la structure de la figure de l’ordre juridique, de la
situation factuelle et du signe dont elle est le re´fe´rent: la structure—interne—du
signe juridique permet a` celle—biface—de la figure d’e´tablir des relations
constantes avec l’environnement non juridique, voire l’y contraint. Il n’y a donc
pas opposition entre deux mondes, comme chez Kelsen, opposition qui ne peut
ope´rer que parce que celui-ci e´vacue par avance la fonction de communication qui
incombe au syste`me social que constitue le droit.38 C’est pourquoi aussi nous
insistons sur ce que l’acte de la figure juridique n’est pas seulement a` caracte´riser
comme acte de volonte´, mais aussi comme acte de langage; et c’est en cette dernie`re
qualite´ qu’il ope`re, le langage ve´hiculant l’argumentation comme pre´tention a` la
rationalite´ et par la` communication et ouverture au travail critique.39
5 Sujets de droit et ordre juridique
5.1 Le sujet de droit comme institue´ par l’ordre juridique
Nous en venons enfin a` un point qui agite depuis longtemps la philosophie et les
sciences sociales: l’opposition entre une conception holiste ou au contraire
individualiste des relations sociales. Les questions sont: le syste`me juridique
n’est-il que l’addition organise´e des sujets de droit pre´existants, ou, inversement,
n’y a-t-il de sujets de droit que sur le fondement d’un ordre juridique constructif? Il
n’y aura qu’une seule re´ponse, que nous allons esquisser brie`vement en conclusion:
les deux propositions sont vraies simultane´ment.
Premier point. Il ne peut y avoir de sujets de droit en dehors de l’ordre juridique,
a` savoir des sujets dont l’essence serait donne´e en et pour soi, inde´pendamment et
pre´alablement a` cet ordre (il peut en eˆtre autrement pour d’autres approches
disciplinaires—e´thique, sociologique, etc.—ou non, nous ne nous prononc¸ons pas).
Le sujet de droit, en tant que concept complexe, re´unit un ensemble de faculte´s,
de´finies par l’ordre juridique et donne´es par cet ordre: essentiellement celle
d’e´mettre des textes normatifs (principalement des contrats) et, en cas de litige, celle
de saisir le juge lorsqu’un texte normatif institutionnel est ne´cessaire pour stabiliser
38 La fonction de validation attribue´e par Kelsen a` la Grundnorm (qu’il s’agisse d’une hypothe`se logico-
transcendantale ou d’une fiction juridique) est assure´e pour nous par l’acte de re´fe´rance (praxico-
se´mantique) a` l’ordre juridique dans son entier, c’est-a`-dire dans toutes les articulations de son
organisation syste´mique: ici aussi, chevauchement, et non opposition.
39 Principalement la doctrine, et il ne s’agit pas essentiellement pour elle de «critiquer», mais d’e´valuer la
porte´e de la norme adopte´e dans la continuite´ et la cohe´rence de l’ordre juridique.
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une situation juridique. Sous cet angle, la seconde proposition (holiste) est vraie.
Notamment, il n’y a pas, juridiquement parlant, de droits de l’homme en dehors de
l’ordre juridique qui les consacre—nous pre´cisons bien, a` nouveau, au sens
juridique de ‘‘droits’’; le signifie´ juridique de ‘‘droit’’ est donc interpre´te´ par le code
de manie`re plus e´troite que celui de «droit» dans la langue ordinaire (par exemple,
dans la publicite´ de promotion d’une marque de voiture, selon laquelle «vous avez
droit au luxe»). Un texte ne peut en effet eˆtre reconnu comme normatif (c’est-a`-dire
entrer dans le tissu des relations se´mantiques) que s’il a e´te´ e´mis conforme´ment aux
exigences du code, a` savoir, notamment, par une figure de l’ordre juridique dont ce
texte se re´clame et en accord avec l’ensemble de ses textes normatifs. Si un individu
conteste la validite´ de cet ordre juridique, il se situe par le fait meˆme en dehors, et se
replace dans l’univers purement factuel, dans lequel il n’y a plus de sujet de droit.
C’est dire autrement que, institue´ par l’ordre juridique, le sujet de droit est plus
que l’individu, puisque, comme figure, il peut alors entrer dans un code qui lui
permet la communication ordonne´e (signifiante et rationalise´e) avec les autres sujets
de droit, alors que, simple individu, il ne serait qu’un acteur dans l’univers purement
factuel des rapports de force. Conse´quemment, le syste`me juridique est plus que
l’addition des individus qui composent la socie´te´ dont c’est le syste`me.
5.2 Le sujet de droit comme constituant de l’ordre juridique
Second point. Il n’y a pas d’ordre juridique sans que celui-ci n’institue les sujets de
droit sous la forme des figures juridiques. Cela seul rend possible sa communication
avec l’univers factuel—par la voie des textes normatifs qu’ils e´mettent dans la
double qualite´ qu’ils reveˆtent en tant que figures. On peut certes imaginer un ordre
juridique dans lequel il n’y aurait que des autorite´s, et sans doute en a-t-il meˆme
existe´ des formes (la plus proche, historiquement, est celle des camps de
concentration). Mais, du moins ordinairement, les autorite´s e´mettent leurs textes
normatifs a` l’adresse des individus. Ceux-ci les reconnaissent comme tels et s’y
conforment (et cela s’arreˆte la`40) ou ne s’y conforment pas (situation factuelle—un
vol, par exemple—qui peut de´clencher un processus autoritaire institutionnel,
de´bouchant sur un texte normatif—l’arreˆt de condamnation); et s’il y a doute sur la
conformite´, il appartient a` l’autorite´ de le lever.
Toutefois, les destinataires directs d’un texte normatif ne peuvent eˆtre qu’un
e´le´ment du code: c’est-a`-dire les sujets de droit, et non pas les individus, qui sont
seulement dans la situation de re´fe´rents, donc de destinataires indirects. Certes,
l’autonomie qui leur est reconnue par l’ordre juridique (c’est-a`-dire l’e´tendue de
leur compe´tence a` e´mettre lui aussi des textes normatifs) peut eˆtre plus ou moins
grande, selon le contenu que la socie´te´ politique donne au code qu’elle adopte; il
n’en reste pas moins que la figure divise´e mais unifiante de l’individu/sujet de droit
est essentielle a` l’ordre juridique pour pouvoir eˆtre un droit codifiant les
comportements sociaux. Car c’est pre´cise´ment comme figure que le sujet de droit
40 Et peu importe, juridiquement, pour quelle raison ils s’y conforment—par sens e´thique, par peur des
sanctions, a` cause de la force inconsciente de leur surmoi, etc.
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renvoie ne´cessairement a` l’individu de l’univers factuel, dont il n’est que la
repre´sentation, le signe.
C’est dire autrement que l’ordre juridique est moins que l’addition des figures,
puisque celles-ci, qui incorporent sujet de droit et individu, inte`grent la liberte´
inhe´rente a` l’univers factuel et de´bordent donc du cadre du code dessine´ par le
signe.
Mais il est aussi, en meˆme temps, plus que cette addition, dans la mesure ou` les
figures ne deviennent signe (donc ne donnent sens juridique aux individus) que
parce qu’il les constitue comme sujets de droit.
5.3 Circularite´ de la double de´pendance
Le chevauchement de ces deux propositions, antagonistes mais comple´mentaires
(prises chacune pour elle-meˆme, elles seraient chacune fausses), permet la dynamique
du syste`me: cette relation dialogique permet qu’il reste «en phase» avec l’univers
factuel, communiquant avec lui par la me´diation de ses figures, bien que, comme
univers se´mantique, il s’en diffe´rencie. Clos comme ensemble ferme´ des textes
normatifs qui, a` un moment donne´, sont pertinents, il est ouvert a` l’introduction de
nouveaux textes, par les actions juridiques des figures individuelles de l’ordre
juridique dont cependant il de´finit dans sa cloˆture lui-meˆme les compe´tences. La
figure est ainsi d’un coˆte´ produit du syste`me et de l’autre elle le de´borde.
Dernie`re pre´cision. La description que nous avons faite de l’ordre juridique n’est
pas un nouvel avatar de la the´orie du droit naturel. Ces structures ne sont pas la
de´finition de ce que le droit doit eˆtre en vertu d’une norme transcendante qui
poserait ce que le droit doit eˆtre pour pouvoir me´riter la qualification de droit. Elles
ne re´sultent pas non plus d’une quelconque nature humaine immanente, selon
laquelle elles seraient la seule organisation conforme a` l’eˆtre rationnel de l’homme.
Il s’agit d’une construction politique, produit signifiant de l’imaginaire social-
historique («imaginaire» ne signifiant pas «fictif», mais relevant d’un ordre
symbolique—non «naturel»—cre´e´ par une socie´te´); c’est d’ailleurs une autre
manie`re de de´crire son autore´fe´rentialite´. Que ce produit soit propre a` la culture
occidentale ou qu’il soit aussi universel que le phe´nome`ne linguistique est une autre
question.
D’ailleurs, on peut se demander si cette construction va re´sister aux tendances de
l’univers juridique a` l’e´clatement: droit international, supranational, transnational,
ordres juridiques d’origine prive´e se superposent ou se juxtaposent aux droits
nationaux, qu’ils pe´ne`trent selon des modalite´s et des organisations diffe´rentes en
fonction des secteurs particuliers qu’ils visent (droits de l’homme, e´conomie et
commerce, environnement, etc.—secteurs qui se subdivisent parfois encore
davantage selon des re´gimes juridiques particuliers) et dans des aires ge´ographiques
diverses.
5.4 Le sujet de droit dans un ordre juridique en voie d’e´clatement?
L’ordre juridique auquel nous nous sommes inte´resse´ est, au contraire, centralise´ et,
sur un territoire donne´, il est le seul; il connaıˆt un syste`me d’autorite´s hie´rarchise´es;
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la de´finition de ‘‘sujet de droit’’ y est homoge`ne. Historiquement, il s’est constitue´
une chaıˆne logiquement et politiquement cohe´rente, reliant souverainete´, territoire,
Etat, ordre juridique, Etat de droit, sujet de droit. Or une telle chaıˆne n’existe pas
dans les juridicite´s non nationales qui se multiplient dans un de´sordre confus. On
peut en conse´quence douter qu’il y ait ve´ritablement un ordre juridique a` leur
niveau, qui les inte´grerait en syste`me—du moins dans le sens historiquement
construit que ce concept a pris jusqu’a` aujourd’hui; on doit de`s lors au moins
he´siter, dans ce contexte juridique devenu comple`tement he´te´roge`ne, sur ce que
pourrait bien y constituer un ‘‘sujet de droit’’41—particulie`rement sur ce qui pourrait
bien le de´finir dans la relation dialogique que nous avons mise en lumie`re.
Multiplement partage´, «de´localise´», «mondialise´», quel sens, et dans quel code
pourrait recevoir le «signe» ‘‘sujet de droit’’, et en re´fe´rence a` quel code? et a` quel
ordre juridique pourrait-il en donner en retour? Si des the´oriciens ont avance´ l’ide´e
de re´seau pour analyser l’encheveˆtrement croissant des «sources» du droit,42 on peut
ne´anmoins eˆtre assez pessimiste sur la possibilite´ d’un tel re´seau d’inte´grer la
relation entre ‘‘autorite´’’ ou ‘‘sujet de droit’’ d’une part et individu/re´fe´rent de
l’autre dans la structure de la figure de l’ordre juridique, c’est-a`-dire finalement celle
de maintenir la relation entre l’inte´rieur de l’ordre juridique et son environnement.
Pour qu’un re´seau puisse donner sens aux e´le´ments qui le constituent—re´seau
sanguin, re´seau ferroviaire—, il faut qu’il ait une organisation, il ne suffit pas qu’il y
ait un encheveˆtrement de lignes. Il doit former un syste`me dont l’organisation
interne corresponde a` un e´tablissement ordonne´ de ses relations avec son
environnement, dans ce qu’il rec¸oit et dans ce qu’il lui renvoie.
Que les le´gislateurs et les juges arrivent plus ou moins bien a` se de´brouiller pour
inte´grer dans leur ordre juridique—avec re´ticence ou enthousiasme, peu importe—
des textes normatifs venus d’ailleurs est une question; il s’agit particulie`rement de
savoir a` quoi il faut, ce faisant, faire acte de re´fe´rance, pour que l’ordre juridique
dont ils rele`vent ne devienne pas en quelque sorte e´tranger a` lui-meˆme. Une autre
est celle de de´terminer avec quel environnement les relations se´mantiques exoge`nes
doivent—et meˆme peuvent factuellement—eˆtre e´tablies, de telle manie`re a` garantir
que l’ordre juridique ne devienne pas e´tranger a` la socie´te´ dont il constitue le droit.
Enfin, il s’agit—last but not least—de savoir a` quel ordre juridique les sujets de
droit pourraient faire acte de re´fe´rance pour que les individus ne deviennent pas
e´trangers a` leur qualite´ de sujets de droit.
Les «re´seaux» des normes inter-, supra- et transnationales tels qu’ils se sont mis
en place actuellement sont tout a` fait de´pourvus de structures juridiques qui leur
permettraient de fournir une re´ponse ade´quate a` ces trois questionnements. Cela ne
signifie pas pour autant qu’ils soient de´pourvus de structures factuelles qui donnent
a` leurs acteurs (et a` leur ide´ologie) un pouvoir particulier dans la de´termination du
contenu de ces normes43: bien au contraire, ce pouvoir tire sa force du de´faut de
structures juridiques dans lesquelles il y aurait non seulement des normes mais aussi
41 Cf. cependant tout re´cemment l’essai de Peters [23], p. 411 ss (avec d’abondantes re´fe´rences).
42 Voir avant tout Ost/van de Kerchove [20]; Delmas-Marty [5 et 6].
43 Sur le «re´seau» de ce pouvoir, voir en particulier Corm [4], notamment les chapitres 5, 7 et 8, et, de
manie`re sociologiquement plus approfondie, Sassen [25], notamment le chapitre IV.
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des sujets de droit au plein sens de ce terme—constituant l’ordre juridique et
institue´s par lui. Et l’e´vanouissement de cette relation circulaire ouvre la voie vers
un droit purement instrumentalise´, dans lequel l’acte de re´fe´rance ne peut plus avoir
aucune signification. Ce droit cre´e donc alors un pouvoir exorbitant, c’est-a`-dire
agissant en dehors d’un ve´ritable syste`me juridique qui permette aux diffe´rentes
fonctions autorisant et le´gitimant l’autore´fe´rentialite´ de s’exercer.
On pourrait nous accuser de nationalisme! Toutefois, nous ne plaidons pas pour
un quelconque retour vers un passe´ qui aurait e´te´ un aˆge d’or. La mondialisation
rend cette e´volution ine´luctable, quelque pernicieuse que celle-ci soit pour les
institutions de´mocratiques he´rite´es de la polis grecque, invente´es pour rassembler,
sur un territoire de´termine´, et dans la constitution d’un Etat de droit, une population
dont les individus ont qualite´ de sujets de droit. Car, meˆme si elle est un facteur
d’importance sans doute moindre, cette e´volution n’est pas e´trange`re au sentiment
de de´possession de soi qui anime les mouvements populistes, l’ «invasion juridique»
allant pour eux dans le meˆme sens que l’ «invasion physique» de l’immigration.44
Que l’e´volution soit ine´luctable ne signifie pas ne´cessairement qu’elle soit fatale.
Mais, vraisemblablement, faudrait-il inventer, au-dessus des ordres juridiques
nationaux, et au-dela` des institutions trans-, supra- et internationales existantes, un
syste`me dans lequel de nouvelles figures juridiques recevraient suffisamment de
stabilite´ pour assurer les fonctions de me´diation—en d’autres mots, un nouvel
imaginaire juridico-politique.
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